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  دانشکده الهیات

  پایان نامه جهت دریافت درجه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی

  

  

  نقش عرف در حقوق اسلام و ایران

  

  

 استاد راهنما :

  دکتر حسن نجفی اصل

  

 استاد مشاور:

  دکتر سید محمد حسینی

  

 پژوهشگر :

  سید احمد موسوي

  

  1392بهمن ماه 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



  

  

 

  

  

      ختگان دانشگاه حکیم سبزواريسوگند نامه دانش آمو

  

  به نام خداوند جان و خرد                        کزین برتر اندیشه بر نگذرد

  

اینک که به خواست آفریدگار پاك ، کوشش خویش و بهره گیري از دانش اسـتادان و سـرمایه         

هاي مادي و معنوي این مرز و بوم، توشه اي از دانش و خرد گردآورده ام، در پیشگاه خداوند بزرگ 

سوگند یاد می کنم که در به کارگیري دانش خویش، همواره بـر راه راسـت ودرسـت گـام بـردارم.      

خداوند بزرگ، شما شاهدان، دانشجویان و دیگر حاضران را به عنوان داورانی امین گواه می گیرم که 

ازهمه دانش و توان خود براي گسترش مرزهاي دانش بهره گیرم و از هـیچ کوششـی بـراي تبـدیل     

نظـر  جهان به جایی بهتر براي زیستن، دریغ نورزم. پیمان می بندم که همواره کرامـت انسـانی را در   

داشته باشم و همنوعان خود را در هر زمان و مکان تا سر حد امکان یاري دهم. سوگند می خورم که 

در به کارگیري دانش خویش به کاري که با راه و رسم انسانی، آیین پرهیزگـاري، شـرافت و اصـول    

م. همچنین در اخلاقی برخاسته از ادیان بزرگ الهی، به ویژه دین مبین اسلام، مباینت دارد دست نیاز

سایه اصول جهان شمول انسانی و اسلامی، پیمان می بندم از هیچ کوششی براي آبادانی و سرافرازي 

میهن و هم میهنانم فروگذاري نکنم و خداوند بزرگ را به یاري طلبم تا همـواره در پیشـگاه او و در   

  بمانم.  برابر وجدان بیدار خویش و ملت سرافراز ، بر این پیمان تا ابد استوار

  

    

  نام و نام خانوادگی وامضاي دانشجو                                                                                                             

                     

  

 مجوز بهره برداري از پایان نامه
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و با توجه به محدودیتی  که  بهره برداري از این پایان نامه در چهار چوب مقررات کتابخانه

  توسط استاد راهنما به شرح زیر تعیین می شود بلامانع است :

  

  بهره برداري از این پایان نامه براي همگان بلامانع است  

  بهره برداري از این پایان نامه با اخذ مجوز از استاد راهنما بلامانع است 

 ........ ممنوع است .بهره برداري از این پایان نامه تا تاریخ  .................... 

 

 

  

  

  

                    استاد راهنما :                                                                                 

  تاریخ :                                                           

  امضاء:                                                             
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  �قد�م �:
  مولایم حضرت حجت (عج)

  که رضایت و خشنودي او سرآمد آرزوهاست.  

  

    پدر بزرگوارم
ــب   ــایش را در قلـ ــه رنجهـ کـ

مهربانش پنهـان نمـود تـا رنـگ     

لبخند از لبانم نرود و ناتوان شد 

ــایی    ــه توان ــن ب ــا م ــم و ت برس

ــن    ــا م ــد ت ــفید ش ــایش س موه

  روسفید بمانم.

  مادر مهربانم  

که وجودم برایش همـه رنـج، و   

وجودش برایم همـه مهـر بـود،    

توانش رفت تا به توانایی برسـم  

و موهایش سپید گشت تا رویم 

  سپید بماند.  

  همسرعزیزم  

که وجود پرمهرش مایـه امیـد و   

دلگرمی زنـدگی ام اسـت و بـا    

ــدگیم  ــه زن ــاترین آمــدنش ب زیب

رنگها را به دنیاي مـن بخشـید.   

همه فرداهایم با تو هسـتی مـی   

گیرد حضور سبزت در زنـدگی  

ام ابدي باد بـه پـاس محبتهـاي    

  خالصانه و بی دریغش.

  فرزند گلم فاطمه

او که مهـرش بـا قلـبم پیونـدي     

ــده    ــم آین ــه دارد. آرزوی جاودان

  روشن اوست.
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  پروردگارا 

  سپاس می گزارم که بر من منت نهادي و خلعت تحصیل پوشاندي 

از درگاه لطفت خواستارم که به اندیشه ام پاکی و به بازوانم توان ، در قلبم ایمان و 

  به راهم استواري بخشی تا غمگسار بندگانت باشم. 

  

  با سپاس فراوان از اساتید گرانمایه و بزرگوار 

  جناب آقاي دکتر حسن نجفی اصل

  جناب آقاي دکتر سید محمد حسینی و
    

که مرا در گردآوري این مجموعه یاري نمودند و در محضر شاگردي ایشان ، درس 

  علم و معرفت آموختم . 

  به لطف الهی ، زندگیشان سبز و توفیقشان روز افزون باد .
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  ي تحصیلات تکمیلی ي دوره نامه ي پایان فرم چکیده

  تکمیلیمدیریت تحصیلات 

 

 8913291064 ش دانشجویی:  سید احمد    نام:  موسوي     نام خانوادگی دانشجو:

 دکتر سید محمد حسینی   استاد مشاور: دکتر حسن نجفی اصل     استاد راهنما:

 حقوق خصوصی گرایش: حقوق   رشته: الهیات   دانشکده:

 صفحه 100  صفحات:تعداد  1392بهمن  تاریخ دفاع:  کارشناسی ارشد  مقطع:

 نقش عرف در حقوق اسلام و ایراننامه:  عنوان پایان

 عرف / عرف نوپدید/ عقل/ بناي عقلاء/ سیره عقلاءها:  کلیدواژه

  چکیده

 بیان را امروزي جامعه مقتضیات با اسلام احکام انطباق قابلیت که است این پژوهش این در ما هدف

. دهیم نشان اسلام قوانین و احکام تبیین در را عرف کبروي و صغروي نقش که معنا این به.نماییم

 باشد؟ داشته اعتبار تواند می حدي چه تا و هایی زمینه چه در حاضر عصر در عرف که اینست مسأله

 نقش زمینه در .یافتیم دست زیر نتایج به است شده انجام تحلیلی توصیفی روش با که پژوهش این در

 ها موضوع انطباق زمینه در اما. است تخاطب عرف است معتبر آنچه ها موضوع مفهوم تبیین در عرف

 به بسته عرف کبروي، نقش زمینه در. است اعتبار داراي مکانی و زمان هر عرف بیرونی واقعیات با

 آراي.باشد حجیت داراي و بوده عقل حکم مصادیق از بعضا یا تماما تواند می داریم آن از که تعریفی

 همچنین است عرف اقسام از یکی گردد می اطلاق عملی عقل هاي گزاره به فقه اصول در که محموده

 اند مطرح مدنی حقوق در که حسنه اخلاق و عمومی نظم با ها گزاره این اقسام از برخی ما عقیده به

. بود خواهد معتبر تردید بدون گردد ضمیمه مقنن و شارع موافقت و تایید عرف به اگر .اند تطابق قابل

 شود، می) ع( معصومین حضور عصر هاي عرف به محدود دهی، اعتبار این که است این اشکال منتهی

 عرف گوهر و مایه خمیر به تمسک با برخی و آینده هاي عرف به شارع علم به تکیه با برخی چند هر

  اند. نموده جدید هاي عرف به نسبت امضاء، تسري در سعی شده، امضا

 امضاي استاد راهنما
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  دمهمق

قتضاي روحیه کمال طلبی که در وجود خود دارد، دائما در تلاش است تا براي نیل به نیاز ها ابشر به 

و مقاصد خود از شیوه هاي جدید و متفاوت استفاده نماید واین امر باعث شده که شکل و شیوه 

ها و زندگی اش دائما در حال تغییر و تطور باشد و شکل و شیوه زندگی اجتماعی و شخصی انسان 

  طرز تعامل آنها با یکدیگر مرتبا متحول گردد.

پیشرفت و تکنولوژي با انگیزه  راحت کردن و توسعه و رفاه بیشتر انسان، زندگی اجتماعی انسان را 

  متحول کرده و قواعد مختص به خود را می طلبد: 

در قرون سابق مرسوم بود که مردم براي معامله با یکدیگر رو در روي هم قرار می گرفته و پس از 

چنانچه -صحبت و گفتگوهاي مقدماتی در فراغت کامل و پس از انشاي قصد خود و با دست دادن 

ه اما معامله را به سرانجام می رساندند. امروز -تسمیه تبعض صفقه در بیع از همین امر برگرفته شده

تکنولوژي و اصل سرعت در معاملات تجاري وضع را دگرگون کرده است. بشر به اقتضاي این 

تحولات، انشاي عقد با تلفن و تلگرام و چندي بعد در معاملات امروزي با ابزاري همچون اینترنت و 

طرف معامله بدون اینکه چهره  ،مالی یا غیر مالی خود را منعقد می کندقراردادهاي امثال آن عقود و 

  را ببیند و یا او را بشناسد یا اینکه حتی بداند او کجاست.

انحراف یا سوء نیز از بین بردن زمینه هاي و به این شکل از قراردادها سامان بخشی  تبدیهی اس

وضع قواعد و قوانین گردد، نسیسات مستحدث، به گونه اي که از هدف اولیه آن دور أاستفاده از این ت

  را می طلبد. مختص به خود

سابقا بر سر هر جمعی از روستا و قبیله و امثال آن، فردي به عنوان کدخدا یا رئیس قبیله یا مانند آن 

حضور داشت و او خود هم مقنن بود و هم مجري و هم حاکم آن جماعت محدود. امروزه با 

فري مطرح است گسترش ارتباطات بحث زندگی و تعامل مشترك چند ده میلیون یا چند صد میلیون ن

و به اقتضاي آن و نیز رشد علمی و اجتماعی بشر؛ مباحث فراوان حقوق اساسی از جمله تفکیک قوا، 

  آن مطرح است.  امثالدموکراسی، و 
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قدیم الایام سرمایه مردم به صورت طلا و نقود در دست آنان بود. انسان آن روز ناچار بود آن را در 

یا آنکه آن را به امینی مورد اعتماد بسپارد. امروزه اما حفظ منزل خود یا زیر خاك مخفی نماید 

سرمایه به این صورت جایگاهی ندارد. مخفی کردن سرمایه و پول نه تنها به حفظ آن کمک نمی کند، 

بلکه از ارزش آن می کاهد! مضافا به اینکه مردم امروز به فکر ازدیاد سرمایه اند و اشخاصی هم 

مین مصالح جامعه را هم در أاین امر ت و البته ،ر انداختن سرمایه هاي مردممهیاي جمع کردن و به کا

سیساتی مانند بورس و بانک و امثال آن به وجود أت ،پی دارد، از این جهت در عرف جوامع امروزي

آمده است که داراي قواعدي مختص به خود هستند. همچنین عواملی از جمله اشتراك اقتصادي و 

 -در جهت تامین مصالح جامعه عمدتا-ایجاد یک شخصیت قدرتمند و به سرانجام رساندن اهدافی 

را به عمل رسانده است. » خصیت حقوقیش«تأسیسکه اشخاص حقیقی از تحقق آن عاجزند، ایده 

  شخصیتی فرضی که موجودیتی فیزیکی ندارد و در عین حال داراي حقوق وتکالیف است.

براي کسب مایحتاج زندگی، براي خود کار می کرد. از کشاورزي،  -اگر برده نبود-سابقا هر فردي 

جري بود، محدود و موردي بود. دامداري، شکار، خرید و فروش و امثال آن و اگر رابطه اجیر و مستا

آنقدر وسعت پیدا نموده و شایع  -یا رابطه استخدامی-اما در جوامع امروزي رابطه کارگر و کارفرما 

مین مصالح جامعه و أگشته است که کمتر فردي را می توان پیدا نمود که مشمول این قواعد نباشد. ت

-اعم از عمومی و خصوصی-شخاص حقوقی جلوگیري از استثمار مردم از سوي صاحبان سرمایه و ا

  مستلزم وضع قوانین و محدودیت هایی است که سابقه نداشته است. 

مین امنیت و جبران حوادث غیر قابل پیش بینی براي اشخاص جامعه، عقودي أجامعه امروزي در پی ت

نونی براي جدید مانند بیمه را اختراع نموده است که سابقا به لحاظ عدم موضوعیت هیچ حکم و قا

  آن وضع نشده بود.

پیشرفت بشر و تغییرات عمیق در شکل زندگی اجتماعی این امکان را براي نظام هاي حقوقی فراهم 

از قبیل -ساخته تا مجازات هایی بدیع را وضع نمایند که علاوه بر اینکه معایب مجازات هاي کهن 

همچون تعلیق -. همچنین تأسیساتی نو را نداشته باشد از جنبه بازدارندگی هم برخوردار باشد -حبس

ایجاد شده اند  -تعقیب، تعلیق صدور حکم، تعلیق اجراي مجازات با وجود صدور حکم قطعی و...
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که می تواند هدف مقنن را که پیشگیري از وقوع جرم و ایجاد بازدارندگی است فراهم آورد. حال 

  آنکه چنین موضوعاتی مسبوق به سابقه نبوده اند.

زندگی  ،از آن رو است که مصالح جامعه تامین گردد وقانون حالی است که نیاز بشر به حقوقاین در 

مثبت او به رسمیت  تو در کنار برخورداري از نظم و عدالت، پیشرفت و تحولا او سامان یابد

  با شکل و قواعد ونیازهاي زندگی جدید سازگار باشد. ستیقانون بایبنابراین شناخته شود. 

 ،است تحولظام حقوقی اسلام ایراد گرفته و می گویند زندگی بشر به طور پیوسته در حال برخی به ن

حال آنکه احکام دین بنا به تصریح فقها مستند به آیات و احادیث چهارده قرن پیش می باشد و 

می بنابراین شریعت اسلا 1قوانین الزامی شریعت اسلام غیر قابل تغییر بوده و تا روز قیامت پابرجاست.

  نمی تواند پاسخگوي نیاز هاي حقوقی معاصر  باشد.

 ،در مقابل این اشکالمنجر به این شده است که  باعث انفعال برخی شده و مواجهه با مسأله فوق،

دین ارائه دهند که مطابق آن حوزه شریعت در عبادیات منحصر است و کلیه  قرائتی از اندیشه قلمرو

اسی خارج از شریعت و شارع نسبت به آن بی نظر دانسته شده عرصه هاي اجتماعی، معاملاتی و سی

 1389(فخلعی، تأسیسیاست و بر آن شده که نقش شارع  در این عرصه ها صرفا امضایی است نه 

) و یا رسالت شارع حداکثر بیان و ارئه الگوهاي کلی و اصول و قواعد بنیادین اخلاقی نقل از رضوي

و ارزشی تعریف شده است. بر اساس این دیدگاه شارع اسلام روش ها و رفتارهاي جزئی، عادات 

کرده است. به طور مثال رهنمودهاي شارع در باب حکومت در  امضاءعرفی و سیره هاي عقلایی را 

عمدتا ناظر به تبیین مقاصد عالی حکومت چون عدالت محوري اخلاق و سلوك  باب حکومت

فاضلانه کارگزاران با مردم است. لیکن ارائه شکل و مدل خاص و آئین اجرایی حکومت از وظایف 

در یکایک قضایاي  که او بیرون است. پایه این نظریه این است که جاودانگی شریعت اقتضا می کند

ماعی را از دست می دهد تارد نشود و گرنه قدرت همگامی با تحولات سریع اجخرد و کلان مردم و

  .)1389(فخلعی، 

                                                           

 القیمه یوم الی حرام محمد حرام و القیمه یوم الی حلال محمد حلال 1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



۴ 
 

گروهی دیگر پا را فراتر گذاشته و معتقدند مجتهد بایستی بطور مطلق تابع شرایط زمان و مکان باشد، 

دهد. مثلا  به اوضاع و احوال روز توجه کند و خود را با هر عرفی که در میان مردم برپا است، تطبیق

مجتهد همت خود را بر توجیه آن قرار دهد و با آن  ،اي مثل رباخواري در بازار رایج شد اگر پدیده

هماهنگ و همساز شود. بر طبق این احتمال چون حقوق مبتنی بر منابع دینی، با مقتضیات کنونی 

گردد و حداکثر  زمان سازگاري ندارند باید قوانین شرعی کنار گذاشته شود و قوانین جدید وضع

و عصري 1باشد. عرفی شدن حقوق اسلامی منحصر به عبادات و تا حدودي احوال شخصیه 

  .)1383حسینی، به نقل از باشد ( حقوق اسلامی در چارچوب همین دیدگاه می2شدن

در مقابل گروهی راه را به تفریط رفته و معتقدند اعتبار دهی به عرف با توحید تشریعی منافات دارد، 

که پذیرش راهکارهاي بشري در امر قانونگذاري به معنی نهادن انسان در جایگاه خداوند است  چرا

همچنین عقیده به جامعیت شریعت به این معنی که براي هر واقعه اي حکمی الهی وجود دارد و 

  3خداوند حق مطلق دخالت در همه زمینه هاي قانونگذاري را دارد.

بدون توجه به شرایط اي جدید ندارد و اجراي فتواهاي سنتی را این نظریه توجهی به مقتضیات دنی

احکام اسلامی موجود در کتاب و سنت، جامعه اسلامی را کفایت  ،خواستار است. بر طبق این عقیده

ضمان عاقله و.. بدون تغییر و تحول لازم  اجراي احکام معاملات، مسایل مربوط به پول،و  کند می

  .)1383حسینی،به نقل از ( است

جنبه نوآوري در این تحقیق علاوه بر سازماندهی جدید در مسآله عرف، در نگاه تحلیلی به این مسآله 

  و تأکید ویژه آن در نظم عمومی و اخلاق حسنه در تبیین نقش عرف است.

ما در این تحقیق در پی این هستیم که بدون اینکه دخالت شارع را در امور غیر عبادي نفی و توحید 

در بطن خود  -و به تبع آن حقوق ایران-عی را منکر شویم، ببینیم آیا نظام حقوقی اسلام تشری

عناصري را قرار داده است تا قابلیت تطبیق با عرف، نیازها، شرایط و مقتضیات عصر هاي آتی را 

                                                           
1 Secularizatio  
2 contertulality  
  الله الا الحکم ان 3
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در ما براي پاسخ به این مساله پیرامون عرف به عنوان یک عنصر پویا و نقش آن  فراهم آورد یا خیر؟

متون حقوق اسلام و ایران خواهیم پرداخت. براي این منظور لازم است که مفهوم عرف و مفهوم هاي 

مشابهی را که در متون فقه، اصول فقه و حقوق به کار رفته است به طور کامل تبیین نماییم. چرا که 

حیح راجع تصور پایه تصدیق است و همانطور که در علم منطق گفته می شود؛ براي حمل و حکم ص

به یک موضوع، بایستی ابتدا درك و تصور صحیحی از آن داشت. لذا در فصل اول تلاش خواهیم 

نمود تا مفهومی را که دانشمندان این رشته از این موضوع و موضوعات بدیل آن، در ذهن داشته اند 

  روشن نماییم.

داده ایم. در این فصل،  را اختصاص به بیان نقش مکمل عرف در کنار سایر ادله اختصاصفصل دوم 

کارایی عرف به عنوان وسیله اي جهت تبیین بیان هاي حقوقی و نیز تطبیق آن بر واقعیات  درباره

و با مطرح نمودن بحث داوري عرف در تنقیح موضوع و تشخیص  بیرونی بحث خواهیم نمود

کارکرد موضوع مصداق، از طرفی بیان خواهیم نمود که اگر چه برخی براي عرف هاي نوظهور در 

شناسیِ اینچنین عرف هایی، اعتبار قائل شده اند، اما حقیقت اینست که داوري عرف هاي جدید در 

فهم موضوع ها اعتباري ندارد و این وادي منحصرا در اختیار عرف تخاطب است. اما در مقابل، 

فراوانی  داوري عرف هاي نوپدید در تشخیص مصادیق موضوع ها معتبر و از اهمیت و کارایی

برخوردار است. این نقش از عرف نتایج فراوانی را در سازگار نمودن احکام اسلام با مقتضیات جامعه 

  امروزي، حل مسائل مستحدثه و تنقیح احکام ثانویه دارد.  

و در فصل سوم به بررسی این مساله خواهیم پرداخت که آیا می توان عرف را به عنوان منبعی مستقل 

بیان  دانست و آیا عرف می تواند منبعی براي وضع قوانین شرعی و حقوقی باشد؟در افاده حکم 

خواهیم نمود که در جهت اعتبار دهی به چنین نقشی از عرف، نظریات مختلفی مطرح شده است؛ 

حجیت ذاتی عرف، نظریه حکم عقل بودن عرف، و نظریه امضاء را شرح داده و خواهیم گفت که 

عتماد نیست و مورد اقبال واقع نشده است، اما با عنایت به تعاریفی که از نظریه اول چندان مورد ا

عرف بیان نموده ایم، شرح داده ایم که بخشی از عرف ها با احکام عقل عملی، مطابقت داشته و 

آراء  -داراي حجیت ذاتی هستند. علاوه بر این، اعتقاد خود را مبنی بر اینکه احکام عقل عملی 
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که داراي اهمیت  -با گزاره هاي نظم عمومی و اخلاق حسنه در حقوق مدنی -نطقمحموده در علم م

بیان نموده ایم. در انتها و پس از بیان نظریه امضاء، براي تسري حجیت عرف  -و اعتبار بسیاري است

  نسبت به عرف هاي جدید، راهکارایی را ارائه نموده ایم.  
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  فصل اول

  

  

  مفهوم شناسی
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